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Résumé

Hans Kelsen n’était pas seulement le fondateur de la “Théorie pure du droit” 
(TPD), mais il a également travaillé comme juge constitutionnel dans la Première 
République (c’est-à-dire, en Autriche entre les deux guerres). Donc, la question se 
pose si et comment sa théorie non-cognitiviste de l’interprétation a promu une juri-
diction “activiste”. Si la TPD et l’activité de Kelsen en tant que juge constitutionnel 
sont relues dans ses contextes historiques, elles s’avèrent être, d’une part, le produit 
d’un État multiethnique, dans lequel seul le droit fonctionnait comme un élément 
intégrateur, et, d’autre part, une réflexion/réaction dans une société divisée, dont 
les débats politiques ont été décidés par la Cour constitutionnelle (très souvent dans 
l’intérêt de la minorité, c’est-à-dire la Vienne “rouge”). Dans l’article, je soutiens 
la contextualisation historique de la TPD en analysant si et comment elle pouvait 
justifier une juridiction constitutionnelle “activiste” (in concreto: progressiste).

Mots clés: Autriche. Cour constitutionnelle. Hans Kelsen. Théorie pure du 
droit. Théorie réaliste de l’interprétation.

Abstract

Hans Kelsen was not only the founder of “Pure Theory of Law” (PTL), but he 
also worked as a constitutional judge in the First Republic (i.e., in Austria between 
the wars). Therefore, the question arises if and how his non-cognitivist theory of 
interpretation promoted an “activist” jurisdiction. If the PTL and Kelsen’s activity 
as a constitutional judge are re-read in its historical contexts, they turn out to be, on 
the one hand, as product of a multi-ethnic state, in which only the law functioned as 
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an integrating element, and, on the other hand, as reflection/reaction in a polarized 
society, whose debates were decided by the Constitutional Court (very often in the 
interest of the minority, so the “red Vienna”). In the article, I support the historical 
contextualization of the PTL by analyzing whether and how it could justify an “ac-
tivist” (in concreto: progressive) constitutional jurisdiction.

Keywords: Austria. Hans Kelsen. Constitutional Court. Pure Theory of Law. 
Realist Theory of Interpretation.

Hans Kelsen est l’un des classiques de la jurisprudence européenne. Ses théo-
ries ont fait l’objet de nombreuses recherches. Contrairement à cela, cependant, 
les circonstances historiques dans lesquelles la “Théorie pure du Droit” (TPD) 
de Kelsen a émergé sont beaucoup moins prises en compte dans la littérature. Cet 
écart favorise une lecture trop abstraite, “sans espace et intemporelle” de l’œuvre 
de Kelsen, dans laquelle son contexte historique et ses motifs restent cachés1. Bien 
que la patrie de Kelsen n’ait été que la science – comme Horst Dreier l’écrit2 –, il 
était un enfant de son époque (post-)habsbourgeoise. Cet article soutient l’idée 
heuristique de lire l’œuvre de Kelsen d’un point de vue historique – plutôt que 
purement théorique.

À cet égard, l’œuvre de Kelsen peut également être analysé comme le reflet 
d’une époque historique et de ses défis3 – en particulier dans l’entre-deux-guerres, 
où il ne développait pas seulement la TPD, mais travaillait également en tant que 
juge constitutionnel. Comme Gabriele De Angelis écrit: “Les écrits politiques 
[de Kelsen] reflètent l’atmosphère politique particulière des années 1920”4. En 
ce sens, Thomas Olechowski souligne l’importance de l’intérêt historique pour 
la TPD:

1 Helwig 2019: 154.
2 Dreier 2019: 5.
3 Hans Kelsen est né à Prague, (alors en Autriche), en 1881, il étudia le droit à Vienne; en 

1918/1919, il participa à l’élaboration de la constitution républicaine (B-VG) de la nouvelle Autriche, 
qui est toujours en vigueur aujourd’hui (bien que plusieurs fois modifiée); de 1920 à 1930, il fut juge 
constitutionnel à la Cour constitutionnelle (VfGH) de Vienne. Après avoir perdu son poste à la suite 
d’un amendement constitutionnel, il accepta un appel à l’Université de Cologne en 1930, où il ne put 
rester que jusqu’en 1933. Entre 1933 et 1940, il vécut en Suisse, enseignant en même temps à Genève, 
La Haye et Prague. En 1940, il émigra aux États-Unis, où il devint professeur titulaire à Berkeley en 
1945 – après des postes temporaires à Harvard. Même après la Seconde Guerre mondiale, il ne retourna 
pas en Autriche, mais il effectua plusieurs voyages de recherche et de conférences dans l’Europe d’après-
guerre. Il est décédé en 1973 – peu de temps après la mort de sa femme – à Orinda, en Californie; pour 
la biographie voir Olechowski 2020.

4 De Angelis 2009: 524 s.
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[W]hile it may not be possible to use legal history to contradict legal philosoph-
ical arguments, legal history is able to explain where legal philosophical arguments 
come from. (…) Kelsen’s theories achieved everlasting importance, but they origi-
nated from a very concrete background and can only be understood in this context5.

Comme Koskenniemi écrit: “[History of Law] brings legal principles down from 
the conceptual heaven and into a real world where agents make claims and counter-
claims, advancing some agendas, opposing others”6. La perspective historique du 
droit ou de la théorie juridique se concentre 

aux situations, dans lesquelles les acteurs historiques conceptualisent juridique-
ment des intérêts, des problèmes, des conflits, etc., formulent légalement leurs per-
ceptions, poursuivent des voies juridiques […] et contribuent ainsi à travers la com-
munication et l’action à constituer le droit en théorie et en pratique7.

Dans l’article présent, je ne veux pas analyser la TPD comme une théorie ju-
ridique abstraite, j’essaie plutôt de la contextualiser à partir du moment où elle a 
été créée. Avec un regard historique, on peut montrer heuristiquement8 si et dans 
quelle mesure la doctrine juridique de Kelsen s’explique par l’héritage mental d’un 
état multiethnique (I.); si et dans quelle mesure les débats politiques de la Première 
République (autrichienne) influençaient la doctrine (II.); si et dans quelle mesure la 
doctrine favorisait la pratique juridique (de la Cour constitutionnelle autrichienne) 
motivée par une politique juridique au vu des conflits sociaux de ce temps (III.); 
et si et comment la pratique juridique de la Cour constitutionnelle autrichienne, 
dont Kelsen était membre, se contredisait ou bien se correspondait à une théorie 
– comme la TPD – qui conceptualise le caractère politique et constitutif de l’“ap-
plication du droit”.

5 Olechowski 2013: 279.
6 Koskenniemi 2014: 123.
7 Eichenberg, J., Lahusen, B., Payk, .M, Priemel, K. Ch. 2019: 228 [traduit par l’auteur].
8 L’essai est basé sur mon propre projet à encore finaliser, dans lequel je m’efforce de contex-

tualiser historiquement la TPD ou la juridiction constitutionnelle autrichienne – en particulier dans son 
intersection de Hans Kelsen en tant que théoricien du droit et praticien du droit – dans la Première 
République (c’est-à-dire en Autriche entre les deux guerres). Les questions y soulevées nécessitent cer-
tainement d’autres recherches d’archives – l’article suivant ne peut pas anticiper ses résultats, donc ici 
la tentative est faite de justifier une question historique par une théorie juridique et en même temps de 
soumettre cette théorie juridique elle-même à une analyse historique.
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I. La “Théorie Pure du Droit” comme doctrine juridique d’un État  
 multiethnique et d’une république “sans nation”

Lorsque Kelsen a écrit une courte autobiographie en 1947 – en vue du paysage 
scientifique américain –, il a placé ses théories dans un contexte historico-culturel en 
décrivant la TPD “comme une théorie spécifiquement autrichienne”9. Il y a expli-
qué son scepticisme à l’égard de termes substantiels tels que “État” et “peuple” avec 
son expérience dans un État multiethnique dans lequel seule la loi – étant donnée 
l’hétérogénéité de la société – pouvait fonctionner comme un élément contraignant:

 Il se peut que je sois arrivé à ce point de vue [à savoir pour assimiler l’État et la 
loi, ou à la fictionnalité d’un terme matériel du peuple – P.T.] parce que l’État qui 
était le plus proche de moi et que je connaissais le mieux par expérience personnelle, 
donc l’État autrichien, n’était apparemment qu’une unité juridique. Compte tenu 
de l’État autrichien, qui était composé de tant de groupes différents selon la race, la 
langue, la religion et l`histoire, les théories qui tentaient de fonder l’unité de l’État 
sur une connexion socio-psychologique ou socio-biologique du peuple, s’avèrent évi-
demment des fictions10.

Le contexte habsbourgeois de la vision du monde de Kelsen a déjà été mention-
né dans la recherche11, mais n’a pas été abordé historiquement12. Les éléments prin-
cipaux d’une telle pensée sont la supranationalité et le légalisme de la monarchie 
des Habsbourg, qui – certes dans une langue abstraite de la théorie juridique – se 
retrouvent dans l’a-nationalisme et l’antiétatisme de la TPD13. Il convient de noter 
que le positivisme scientifique dans la monarchie des Habsbourg, en tant qu’idée 
“objective”, remplissait une fonction politique14.

En ce qui concerne la monarchie des Habsbourg, le cliché d’une “prison des 
peuples” a longtemps prévalu – en tant qu’autolégitimation des États successeurs 
et de leur politique de mémoire nationale. Une focalisation excessive sur les pré-
tendus “conflits de nationalité” de la monarchie des Habsbourg ne parvient pas à 
reconnaître qu’ils ne représentaient que les discours d’élite de certains politiciens 

  9 Kelsen 2007: 60 [traduit par l’auteur].
10 Kelsen 2007: 60 [traduit par l’auteur].
11 Baldus 1999: 14  ss.
12 Dans la littérature sur Kelsen, son ascendance juive est également mentionnée comme une ex-

périence formatrice, bien qu’il se considérait lui-même et sa théorie plus “autrichiens” que “juifs”; cf. 
Lieblich 2019: 62.

13 Parce que la TPD ne réduit pas le droit à un État pré-légal et/ou à un peuple homogène existant 
pré-légal/pré-étatique, elle peut décrire – contrairement à l’opinion dominante de la jurisprudence alle-
mande – l’Union européenne en tant qu’entité juridique (sans État et un peuple homogène); voir entre 
autres Ehs 2008: 16  ss.

14 Fillafer, Feichtinger 2018: 222.



VERS UNE LECTURE HISTORIQUE DE LA «THÉORIE PURE DU DROIT»

125

nationalistes qui ne reflètent pas les vrais conflits et intérêts de la société15 – à cause 
de “l’indifférence nationale” répandue dans la population16.

Non seulement la pensée nationale (ou nationalisante) mais aussi la pensée éta-
tique s’avèrent insuffisantes dans la description de la monarchie des Habsbourg. 
L’Autriche (c’est-à-dire la part autrichienne de la monarchie des Habsbourg) était 
un empire atypique17, qui, même à l’époque des “nations impériales”18, ne recher-
chait ni l’hégémonie d’une nation ni une homogénéisation nationalisante19. Parce 
que l’Autriche n’était pas une nation20, le cadre de l’État n’était pas non plus na-
tionalisé21. L’Autriche habsbourgeoise n’accordait à aucun peuple une suprématie 
ancrée par la Constitution22 parce qu’il n’y avait pas un peuple au sens d’une nation 
politique23. L’empire autrichien ne se fondait pas sur l’idée d’homogénéité et d’hé-
gémonie nationale24. La part autrichienne de la monarchie du Danube anticipait – 
dans sa tentative de maintenir un empire au-delà de l’idée d’État-nation ou d’impé-
rialisme national – les débuts d’une ère post-État-nation du politique d’aujourd’hui.

Une importante fonction de légitimation était assignée à la loi25. Comme Kelsen 
l’écrivait dans son autobiographie, l’Autriche s’unissait autour de la loi. L’unité 
n’était qu’une unité juridique fonctionnelle26. Le pluriculturalisme social et la struc-
ture impériale-supranationale correspondaient à une conception formaliste-légaliste 
du droit27, qui mettait en évidence la processualité dynamique et la formalité posi-
tiviste du système juridique28. L’absence d’un “peuple” unifié – et même l’absence 
d’une telle idée d’État – favorisait un modèle dans lequel le droit et l’administration 
(en tant que fonction) se trouvaient au centre de l’activité de l’État29. Cela explique 

15 Judson, Zahra 2012: 25.
16 Sur le concept d’“indifférence nationale”, c’est-à-dire le phénomène que beaucoup dans la mo-

narchie des Habsbourg se positionnaient au-delà des catégories nationales – plus locales, impériales et/
ou religieuses –, voir Zahra 2011: 93-119 et Judson 2016: 148-155.

17 Sur le concept impérial typique, selon lequel les empires sont maintenus ensemble à partir d’un 
centre sans base sociale, simplement en termes de politique d’État et de pouvoir, voir entre autres Motyl 
1997: 19-29 et Osterhammel 2010: 610 ss.

18 Berger, Miller 2015: 4.
19 Sur le caractère impérial de l’Autriche (au sens d’un empire supranational et transnational) voir 

Řezník 2020: 45-66.
20 Feichtinger 2010: 40.
21 von Hirschhausen 2009: 564.
22 Judson 2008: 593.
23 Urbanitsch 2004: 103.
24 Smith, Grassl 2004: 27 ss.
25 Shedel 2001: 118 ss.; sur le développement de la science juridique autrichienne au XVIIIe siècle 

voir Schennach 2020.
26 Shadel 2001a: 97 s.
27 Dvořak 1997: 196 s.
28 Urbanitsch 2004: 140.
29 Sur les différents aspects du phénomène de l’État dans l’histoire autrichienne, voir Becker 2018: 

317-340.
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la tradition fortement légaliste de la pensée juridique autrichienne30, qui continue 
d’avoir un effet après 1918 (en fait jusqu’à aujourd’hui)31.

Éric Voegelin avait raison d’écrire que la pensée juridique légaliste héritée des 
Habsbourg trouvait son expression théorique dans la conception juridique forma-
liste de la TPD32. Kelsen réinterprétait notamment toutes les substances dans des 
fonctions et des relations formelles. Voegelin entendait cette analyse comme une 
critique, à savoir qu’il rendait l’État des Habsbourg et la pensée juridique habsbour-
geoise responsables de l’absence d’une nation autrichienne33, et la TPD de l’effet 
continu de cet héritage mental dans la Première République34. Alors que la TPD 
voulait nettoyer, purifier la pensée et la pratique juridiques de toutes les catégories 
métajuridiques – telles que l’idée d’un peuple homogène et l’État en tant qu’entité 
pré-juridique – en déconstruisant ces catégories comme des idéologies et en dissol-
vant les substances supposées dans les formes et les relations, Voegelin comprenait 
la nation comme une unité émotionnelle et l’État comme son cadre (donc, plus 
qu’un seul cadre juridique)35. Pour lui, s’il n’y a pas d’unité existentielle et essen-
tialiste, les “moments secondaires” – soit la norme (c’est-à-dire la pensée purement 
légaliste) soit la volonté politique d’intérêts particuliers (c’est-à-dire la lutte de classe 
et de culture) – remplacent et démembrent les éléments fondamentaux36.

Voegelin expliquait les difficultés de la Première République par le fait qu’une 
nation unifiée ne pouvait s’établir ni dans la monarchie des Habsbourg ni dans le 
nouvel État. Selon lui, les partis politiques devenaient ce que les nationalités étaient 
dans la monarchie37. En raison de l’absence d’un sentiment national d’unité, les 
différences politiques de classe dominaient le public et empêchaient l’établissement 
d’un demos – comme une condition préalable supposée à une démocratie (selon 
Voegelin)38. Cette situation bénéficia particulièrement à la social-démocratie car les 
antagonismes de classe pouvaient se manifester39.

D’autre part, la théorie de Kelsen montrait que la coexistence régulée et organi-
sée de différentes personnes (différents intérêts et visions du monde) était possible. 
Une unité “nationale” serait seulement feinte et imposée par le pouvoir des classes 

30 Ewald Wiederin qualifie la pensée juridique autrichienne de “pensée à partir de la loi” (par 
opposition à la “pensée à partir de l’État” allemande); voir Wiederin 2007: 296 s. La philosophie au-
trichienne et formaliste du droit autrichienne de la monarchie des Habsbourg différait également de la 
philosophie allemande plus substantialiste; voir Goller 1997: 168 ss.

31 Jakab 2007.
32 Voegelin 1936: 102.
33 Voegelin 1930: 585.
34 Voegelin 1930: 128.
35 Voegelin 1930: 56 ss.
36 Voegelin 1930: 587 s.
37 Voegelin 1936: 98.
38 Sur la relation entre Kelsen et Voegelin cf. Lecoutre 2020.
39 Voegelin 1936: 100 s.
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dirigeants. Seules les règles et les cadres du jeu devraient être fixés, dans lesquels 
les différents intérêts, même ceux des classes opprimées, pourraient s’exprimer et 
se compromettre.

Le scepticisme de la TPD envers toutes les substances et essences peut s’expliquer 
en particulier par le milieu culturel-intellectuel (souvent juif) de la Vienne (post-)
habsbourgeoise40. Les “écoles autrichiennes” déconstruisaient – façonnées par un 
relativisme et individualisme fondamental – la pensée traditionnelle et substantielle 
dans leurs domaines scientifiques respectifs41. La TPD de Kelsen peut également 
être reconnue comme une expression de cette tradition de pensée, à laquelle ap-
partiennent la psychanalyse de Freud42, la philosophie du langage de Wittgenstein43 
ou l’école autrichienne de l’économie44. Kelsen se situait en ce sens: “Puisque la 
science moderne s`efforce de dissoudre toute substance en fonction, ayant rejeté de-
puis longtemps le concept d’âme ainsi que celui de force, la psychologie moderne est 
devenue une théorie de l’âme – sans âme, la physique une théorie des forces – sans 
force”, donc selon Kelsen, sa théorie était aussi “une doctrine de l’État – sans État”45.

II. La Première République comme contexte historique

Comme le souligne Peter Oestmann, les aspects ou les conséquences sociaux et 
politiques du droit peuvent se révéler tout particulièrement dans l’histoire du droit 
en tant qu’histoire de la pratique du droit46. L’histoire de la pratique du droit est 
donc toujours en même temps une histoire sociale47. Elle introduit dans l’histoire 
du droit des questions et des sujets qui sont traités par l’historiographie générale (en 
particulier en histoire sociale et culturelle).

L’Autriche de l’entre-deux-guerres – la Première République (1918-1934) 
– était caractérisée par des conflits politiques et culturels qui se déroulaient sur 
les lignes de front idéologiques et économiques entre les camps “bourgeois” et 
“rouges” et qui étaient souvent réinterprétés comme des questions constitution-
nelles. En tant que juge constitutionnel indépendant (mais très proche de la so-
cial-démocratie, soutenant même le parti lors de la campagne électorale de 1927)48, 

40 Cf. Pollak: 1986; Feichtinger 2001: 311 ss.
41 Feichtinger 2006: 301 ss.
42 Gay 1988.
43 Janik, Toulmin 1973.
44 Wasserman 2019.
45 Kelsen 1964: 54 [traduit par l’auteur].
46 Oestmann 2014: 7.
47 Oestmann 2014: 5.
48 Kelsen a signé une manifeste pour le parti social-démocrate avec plusieurs intellectuelles de 

Vienne; cf. “Eine Kundgebung des geistlichen Wien”, «Arbeiter-Zeitung», 20. 04. 1927, 1.
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Kelsen a accompagné et façonné plusieurs décisions de la Cour constitutionnelle 
(VfGH). 

Par conséquent, la critique conservatrice contre la VfGH était combinée à des 
attaques contre la personne de Kelsen en tant que son membre le plus connu. Après 
1920, les sociaux-démocrates n’exerçaient le pouvoir politique qu’à Vienne – en 
introduisant des réformes culturelles, éducatives, ou encore du logement49–, par 
conséquent, la question de savoir si un domaine relevait de la compétence du gou-
vernement fédéral ou des Länder était de la plus haute importance politique. Plu-
sieurs affaires, dans lesquelles un conflit politique entre le pouvoir central “noir” 
et la Vienne “rouge” apparaissait50, furent portées devant la Cour constitution-
nelle. Débats autour de l’interdiction du “Reigen” d’Arthur Schnitzler51, questions 
de censure du théâtre ou du cinéma52, problèmes de logement53, possibilité de 
la construction d’un crématorium à Vienne54, affiliation religieuse des directeurs 
d’école55, non-confessionnalité des enfants56, les lois viennoises de la police et du 
cinéma57, les questions de liberté d’association et de réunion58, ou encore les fa-
meux différends sur le droit du mariage59 représentaient des affaires dans lesquelles 
la VfGH devenait, bon gré mal gré, partie intégrante des conflits politiques de la 
société. La VfGH en Autriche contribuait à la juridification de la politique ainsi 
qu’à la politisation de sa propre fonction, ce qui, tout en atténuant les débats poli-
tiques, intensifiait la critique politique à l’encontre de la VfGH. Comme le souligne 
Andreas Thier, le droit n’est pas seulement une matière abstraite-logique, il clarifie 
les conflits contemporains60, le droit n’est jamais neutre vis-à-vis des dynamiques 
sociales et des processus politiques61.

A cet égard, la Première République représente non seulement l’origine et le 
contexte initial de la TPD, mais Kelsen – comme le remarque Michel Troper – sem-
blait s’intéresser à la politique surtout à cette époque62. Comme mentionné pré-

49 Beniston 2006; McFarland, Spitaler, Zechner (eds.) 2020.
50 Lisa Silverman pense que des conflits se manifestaient à la fois entre la Vienne “juive” et le pays 

non-juif, et entre les “mondes” “juifs” et non-juifs à Vienne; Silverman 2012: 22 s., 177.
51 Sammlung der Erkenntnisse und wichtigsten Beschlüsse des Verfassungsgerichtshofes (VfSlg), 

8/1921.
52 VfSlg 21/1919; VfSlg 8/1921; VfSlg 630/1926.
53 VfSlg 71/1921; VfSlg 90/1922; VfSlg 184/1922; VfSlg 190/1922; VfSlg 1123/1928.
54 VfSlg 206/1923.
55 VfSlg. 449/1925; VfSlg. 958/1928.
56 VfSlg. 646/1926; VfSlg. 797-802/1927; VfSlg. 875/1927; VfSlg. 948/1928; VfSlg. 1206/1929; 

VfSlg. 1267/1929.
57 VfSlg 720/1926; VfSlg 1114/1928.
58 VfSlg 625/1926; VfSlg 774/1927.
59 VfSlg 726/1926; VfSlg 878/1927.
60 Thier 2016: 272.
61 Thier 2017: 29.
62 Troper 1991: 397.
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cédemment, il ne pouvait, en tant que juriste, influencer la politique que dans la 
Première République. Tamara Ehs écrit au sujet d’un “Kelsen-VfGH” “libéral de 
gauche, politiquement actif” des années 1920, qu’il était conscient de son propre 
pouvoir63. Alexandre Viala le voit à cette époque comme “un juriste libéral dont 
l’œuvre intègre en son sein une dimension politique qui assume les conséquences 
logiques des présupposés affichés dans le discours théorique”64.

III. La “Théorie Pure du Droit” comme justification d’une pratique juridique  
 créative ?

Kelsen lui-même admettait que la juridiction constitutionnelle était un pouvoir 
politique. Dans sa célèbre dispute avec Carl Schmitt sur le “gardien de la constitu-
tion”, Kelsen ne remettait pas en cause le caractère politique d’un judiciaire65, il ac-
cusait plutôt Schmitt d’adhérer à un concept dépassé d’une juridiction apolitique66. 
Kelsen déclarait qu’il n’existe entre le caractère politique de la législation et celui 
du pouvoir judiciaire qu’une différence quantitative et non qualitative67. Cette com-
préhension des rôles correspondait non seulement à sa théorie, qui pour cette même 
raison peut aussi être lue comme le reflet de son activité judiciaire constitutionnelle, 
mais en même temps à son intention démocratique68 à protéger la minorité (dans le 
cas historique concret: les approches de la Vienne “rouge”). 

Le pouvoir politique de la juridiction (constitutionnelle) s’explique non seule-
ment par les débats politiques quotidiens de la Première République – décidés par 
la Cour constitutionnelle – mais aussi par la “Stufenbaulehre”69, selon laquelle la 
loi n’est pas seulement reconnue (appliquée) à tous les niveaux (sauf pour le pre-
mier et le dernier), mais est aussi (partialement) (re)définie. Les éléments suivants 
entrent en considération comme des pierres angulaires de la TPD (et historique-
ment de la pratique juridique activiste de la VfGH en faveur des buts progressistes): 
1) l’équation de la législation et de l’application du droit (“Stufenbaulehre”)70, 2) le 
concept du droit non déterminable par le contenu (et de la jurisprudence apolitique 
qui lui correspond), et 3) l’absence d’une méthode d’interprétation conçue comme 
connaissance objective71.

63 Ehs 2015: 19 [traduit par l’auteur].
64 Viala 2019: 216.
65 Kelsen 2008: 67.
66 Kelsen 2008: 69 s.
67 Kelsen 2008: 67.
68 Kelsen 2006: 193 s.
69 Olechoswki 2020: 430 s.
70 Kelsen 1922: 205 ss., 252; Kelsen 2019: 14, 59.
71 Kelsen 2008a: 101 ss.
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(1) Avec l’équation de la législation et de l’application de la loi, le moment po-
litique peut être reconnu à chaque étape de la concrétisation juridique, parce que 
la loi n’est pas nécessairement reconnue à partir d’une norme plus élevée, mais est 
partiellement redéfinie par le juriste qui l’applique72. Ce n’est pas le contenu mais 
la validité de la loi qui découle d’une norme supérieure, celui-ci ne peut pas com-
plètement déterminer les étapes ultérieures de la création du droit à l’avance. (2) Le 
fait que la TPD puisse être accusée d’une orientation antipolitique est lié à l’erreur 
qui est de l’interpréter comme la théorie du droit pur73. Mais la TPD n’est en aucun 
cas une théorie d’un droit pur74, Kelsen était très conscient des aspects politiques 
du droit75 – à cause de sa théorie, qui ne peut et ne veut pas déterminer le contenu 
de la création du droit. En tant que juriste, cependant, il considérait qu’il n’était 
pas scientifique de vouloir prédéterminer le processus politique de l’émergence du 
droit. C’est la pureté de la jurisprudence qui permet un droit “impur” (c’est-à-dire 
déterminé socialement, politiquement etc.). (3) Par conséquent, il ne développait 
pas une méthode d’interprétation qui restreindrait l’efficacité de la pratique juri-
dique76. L’idée que la loi puisse être reconnue (déterminée) de façon purement 
scientifique représente une position basée sur la loi naturelle et rationnelle, ce que 
Kelsen déconstruisait dans sa critique de l’idéologie comme dissimulation d’opi-
nions et d’intérêts politiques77.

La TPD en tant que réflexion/réaction ainsi que la juridiction (constitutionnelle) 
en tant qu’acteur historico-politique peuvent être reconnues avant tout dans une 
lecture réaliste de la théorie kelsénienne78. L’indétermination de la norme ou la 
doctrine d’interprétation non-cognitiviste – qui strictu sensu n’est pas une doctrine 
d’interprétation car elle n’offre pas de méthode objective pour la connaissance du 
droit79 – constituent les éléments dynamiques de la TPD80, qui sont radicalement 
soulignés et approfondis à Nanterre (Michel Troper, Éric Millard) et à Gênes (Ric-
cardo Guastini, Pierluigi Chiassoni).

La lecture réaliste met l’accent sur le caractère non-cognitiviste, anti-idéolo-
gique, anti-métaphysique – en ce sens réaliste – de la théorie juridique de Kelsen81, 
qui dépasse donc aussi le formalisme et le cognitivisme du positivisme juridique 

72 Kelsen 2008a: 105 ss.
73 Comme exemple pour cette idée erronée voir Tammelo 1984: 249.
74 Jestaedt 2008: XXVI.
75 Kelsen 2010: 371.
76 Kelsen 1968: 1366 s.
77 Kelsen 1933: 89 s.
78 La lecture réaliste de la TPD est représentée par les écoles de Nanterre et de Gênes (Michel Tro-

per, Éric Millard, Riccardo Guastini, Pierluigi Chiassoni); pour une critique complète de cette lecture, 
voir Pfersmann 2002.

79 Paksy 2019: 134 ss., 150.
80 Chiassoni 2012: 246 ss.
81 Chiassoni 2012: 238 ss., 248.
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classique82. Cette position radicalement non-cognitiviste montre le caractère poli-
tique de l’application de la loi83, à cet égard aussi celui de la juridiction constitu-
tionnelle84. Dans cette perspective, le jugement judiciaire est déconstruit comme 
une dissimulation juridico-argumentative d’un acte de volonté antérieur85. Cette 
théorie réaliste – par rapport à une doctrine classique de l’application du droit: 
déconstructiviste – place donc le pouvoir et les acteurs de la pratique juridique 
au premier plan de l’analyse juridique86. La pratique juridique est donc – comme 
l’écrit Éric Millard – “un jeu politique”87. Cette lecture révèle également le carac-
tère politique de la juridiction constitutionnelle88. 

La réflexion dynamique de la TPD montre qu’il n’y pas de norme a priori, mais 
elle surgit a posteriori après être attribuée à un texte normatif par la pratique juri-
dique89; c’est-à-dire, la compétence d’interpréter la Constitution représente toujours 
un pouvoir politique. Comme l’application de la loi est en même temps la création 
du droit (selon la logique de la “Stufenbaulehre”), l’application de la Constitution 
signifie aussi la création de la Constitution.

IV. La juridictionnelle constitutionnelle autrichienne: 
 Argumentation formaliste, objets politiques

Alors que l’idée que la norme est toujours indéterminée et qu’elle requiert 
donc une “application créative du droit” semble justifier un pouvoir judiciaire po-
litique-activiste, la TPD reconnaît aussi la primauté du politique90, cette primauté 
du législateur se justifie avant tout en termes de la démocratie: Si le droit est l’ex-
pression d’une volonté démocratiquement formée, le pouvoir judiciaire ne peuvent 
l’interpréter que de manière si étroite que le résultat reste dans le cadre de l’objectif 
législatif91. Aussi le réalisme de Gênes soutient l’idée d’une cadre interprétative92; 
celui de Nanterre rejettes toutes les barrières imposées à la pratique juridique qui 
s’avère (chez Troper) complètement libres, donc quasi-législative93.

82 Jouanjan 2000: 68.
83 Guastini 2013: 530.
84 Troper 1995: 180 s.
85 Troper 1978: 294 ss., 301 s.
86 Millard 2006: 95.
87 Millard 2006a: 732.
88 Ehs 2012: 234 s.
89 Troper 1994: 87s, 99 s.
90 Kelsen 1968a: 619.
91 Kelsen 1928: 240 s.
92 Guastini 2004: 28ss; Guastini 2011: 424; Guastini 2019: 14 s.
93 Troper 1981: 524 ss.
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Une tension politique entre la primauté du législatif (en tant qu’expression de 
la volonté démocratique du peuple) et l’“application créative du droit” (en tant 
qu’expression du “pouvoir judiciaire”) est particulièrement évident dans la ques-
tion comment une Cour constitutionnelle doit appliquer la Constitution. Est-ce qu’il 
s’agit d’un pouvoir constituant (parce que l’application implique nécessairement la 
création), ou la Cour constitutionnelle pourrait-elle se limiter à une interprétation 
strictement textualiste en évitant un “gouvernement des juges”? 

Alors qu’une juridiction constitutionnelle politique-activiste peut être justifiée 
par la TPD, une telle juridiction va à l’encontre de l’approche positiviste consistant 
à accorder la primauté au législateur. La TPD est donc en mesure de sous-tendre 
non seulement une pratique juridique activiste – notamment à cause de l’impossi-
bilité d’une connaissance juridique objective et unique – mais aussi – au sens de la 
“judicial self-retraint” – une pratique juridique autolimitée94. Alors qu’un pouvoir 
judiciaire activiste est la conséquence de la “Stufenbaulehre”, une pratique juri-
dique autolimitée résulte de la nécessité démocratique à donner le dernier mot au 
législateur. Cela montre un conflit entre l’idée théorétique de la création du droit 
par le pouvoir judiciaire, d’un part, et la primauté démocratique de la politique, 
d’autre part. En ce sens, le juge constitutionnel social-démocrate (donc un collègue 
de Kelsen à la Cour) Friedrich Austerlitz s’exprimait critique à l’égard de l’idée de 
trancher des questions politiques non pas par les vois de la politique (c’est-à-dire au 
parlement), mais juridiquement “voilées” devant un tribunal95.

C’est pourquoi la pratique judiciaire de la VfGH s’est orientée vers le texte et la 
volonté législative dans le pouvoir judiciaire de la VfGH – surtout sous la Première, 
mais aussi pendant longtemps sous la IIe République96 – comme si le sens du texte 
était un élément objectivement reconnaissable97. Sous la Première République, il 
était clair que les juges constitutionnels voulaient éviter une interprétation ouverte-
ment politique et activiste de la constitution en s’en tenant à une interprétation tex-
tuelle et formaliste – mais cela ne veut pas dire que des objectifs politiques n’étaient 
pas cachés derrière cette approche.

Même une argumentation purement formaliste peut également servir à des fins 
politiques, comme le premier acte d’accusation du gouvernement fédéral contre 
un gouverneur (au sens de l’art. 142 de la Constitution fédérale de l’Autriche [B-
VG]) le montre. Il s’agissait de la question à qui l’interdiction du “Reigen” d’Arthur 
Schnitzler revenait. Après que le gouverneur et maire de Vienne de l’époque, Jakob 
Reumann, ait refusé en 1921 d’obéir à une instruction ministérielle (sur l’interdic-
tion de la pièce de théâtre) émise conformément à l’article 103 B-VG, le gouverne-

94 Carrino 2019: 43.
95 Austerlitz 1925: 164.
96 Öhlinger 2007: 60 ss.
97 Troper 1995: 179 ss.



VERS UNE LECTURE HISTORIQUE DE LA «THÉORIE PURE DU DROIT»

133

ment fédéral le poursuivait devant la VfGH. La VfGH rejetait l’acte d’accusation 
en raison d’une erreur formelle – c’est-à-dire en raison de l’absence de signature sur 
l’instruction ministérielle sans aborder les questions principales (par exemple, à qui 
appartiennent les affaires théâtrales, ou si un gouverneur en tant qu’exécution fédé-
rale indirecte doit appliquer toute les instructions fédérales)98. Dans ce cas, cepen-
dant, des éléments activiste émergeaient aussi – par exemple lorsque la VfGH ap-
pliquait une procédure par analogiam parce que les règles des poursuites contre un 
gouverneur n’avaient pas encore été établies à ce moment-là. Kelsen, en particulier, 
était d’avis que la VfGH devait prendre une décision sur cette affaire importante 
(malgré l’absence de la réglementation du processus) – il décrivait la Cour constitu-
tionnelle dans les débats internes comme “la gardienne de la constitution”99.

Deux ans plus tard, la VfGH jugeait l’affaire du crématorium – il s’agissait aus-
si du non-respect des instructions ministérielles par le gouverneur viennois – avec 
une “réticence” similaire: Bien qu’il n’y ait pas eu cette fois d’erreur formelle, le 
gouverneur viennois était acquitté à nouveaux100. Avec une argumentation textuelle 
et formaliste, les juges constitutionnels pouvaient trancher les affaires en faveur du 
gouverneur social-démocrate viennois sans avoir à se positionner explicitement en 
termes d’activisme juridico-politique sur le “Reigen” de Schnitzler ou le crémato-
rium de Vienne. Bien que surtout les sociaux-démocrates aient préconisé un État 
centralisé lors de l’élaboration de la constitution fédérale de 1918/1919, le maire de 
Vienne était acquitté malgré la réglementation existante selon laquelle le gouverne-
ment fédéral peut lui donner des instructions (art. 103 B-VG).

La décision de la VfGH sur la loi du logement (Journal officiel fédéral 872/1922) 
est souvent utilisée comme exemple pour une interprétation non-activiste. Il s’agis-
sait du fait que le gouvernement du Land Vorarlberg considérait la protection du 
logement, entre autres, une restriction inconstitutionnelle du droit de propriété 
garanti à l’article 5 du Staatsgrundgesetz (StGG), c’est-à-dire une expropriation 
qui ne respecte pas les exigences légales (§ 365 ABGB), car ce n’est pas dans l’in-
térêt du bien commun. Mais la VfGH remarquait à cet égard: “Le bien commun 
est un terme juridiquement incompréhensible, il appartient exclusivement au lé-
gislateur de déterminer l’existence de ce préalable”101. Cette phrase peut en effet 
être comprise comme un exemple d’un jugement non-activiste – mais aussi comme 

  98 VfSlg. 8/1921.
  99 Procès-verbal de la séance de la Cour constitutionnelle (10 mars 1921), in: Archives de l’État 

autrichien (ÖStA), Archives de la République (AdR), Autorités suprêmes (Cours suprêmes de la 1ère 
République), VfGH, Carton 71, E / 21: fol. 113.

100 VfSlg. 206/1923. (Dans cette affaire, le gouvernement fédéral déposait par la suite deux autres 
accusations – d’une part pour un conflit de compétences affirmatif, d’autre part pour l’inconstitution-
nalité d’un article de la constitution du Land de Vienne – qui étaient ensuite rejetées par le VfGH aussi 
avec des arguments formalistes-textualistes; VfSlg. 257/1924, VfSlg 258/1924.)

101 VfSlg. 1123/1928 [traduit par l’auteur].
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une confirmation formaliste-textualiste d’une loi qui correspondait aux vues juridi-
co-politiques de la majorité des juges constitutionnels.

Comme le montrent cette exemple, le non-activisme peut représenter la tenta-
tive de maintenir l’illusion d’un pouvoir judiciaire apolitique, mais aussi de servir 
certaines buts juridico-politiques. La juridiction constitutionnelle se servit d’une 
langage formaliste (judiciaire), mais son résultat est toujours politique102, car, d’une 
part, l’interprétation signifie et contient toujours une décision non-cognitiviste (elle 
ne découle pas d’un savoir cognitif)103, dans la mesure qu’elle n’apporte pas de 
solution “correcte” (“seulement” légale)104; d’autre part, elle se déroule au centre 
de diverses conflits105. Donc, la distinction entre “activisme judiciaire” et “l’auto-
limitation judiciaire” est en fait une dissimulation du pouvoir toujours politique et 
discrétionnaire des juges. L’interprétation textualiste-formaliste est donc elle-même 
une décision pour un certain résultat d’interprétation, alors une “tactique” pour pré-
senter le résultat non pas comme une décision, mais comme une dérivation “néces-
saire”, seulement “correcte” et “vraie” d’une “application” des lois. 

Alors qu’un pouvoir judiciaire ouvertement activiste doit constamment faire face 
à l’accusation de la juridiction politique, un pouvoir judiciaire restreint peut dissi-
muler des opinions politiques sous le couvert de la “loi objective” (et de l’interpréta-
tion objective). La position non-activiste aide cependant au maintien de la situation 
existante – qu’il s’agisse de l’autorisation d’une pièce de théâtre ou du crématorium 
ou de la protection du logement –, c’est à dire, une autolimitation des juges n’est pas 
moins politique qu’une interprétation ouvertement activiste et créative:

Un juge self-restrained est celui qui choisit parmi plusieurs options celle qui pré-
serve le plus probablement la situation juridique antérieure. Un juge activiste, quant 
à lui, essaie d’adapter la loi aux exigences d’un environnement changeant. […] [N]on 
seulement le juge constitutionnel activiste intervient dans le système juridique, mais 
aussi le juge constitutionnel passif, plus prudent, fait une déclaration en soutenant 
l’interprétation antérieure de la norme en question106.

La question de savoir si et pourquoi la TPD soutient (ou non) une interprétation 
ouvertement activiste de la Constitution montre l’ambiguïté de l’œuvre de Kelsen: 
Alors que Kelsen reconnait l’impossibilité d’une dogmatique juridique et d’une mé-
thode d’interprétation objective, il ne la réfléchissait pas jusqu’au bout. Compte 
tenu de l’imprécision du langage, sa suggestion était simplement de tracer les limites 
de la connaissance juridique aussi étroitement que possible, comme si la loi pouvait 

102 Bongiovanni 1998: 201.
103 Guastini 2020: 393.
104 Guastini 2004: 50.
105 Guastini 2017: 39.
106 Ehs 2015: 19 [traduit par l’auteur].
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être objectivement reconnue. A cet égard, sa vision théorétique de la pratique ju-
ridique restait dans un positivisme juridique naïf107 – même si dans certains cas il 
savait interpréter et appliquer la loi de manière très créative.

Alors que les objectifs politiques (dans l’intérêt du maire social-démocrate de 
Vienne, par exemple) pouvaient initialement être atteints avec une argumentation 
formaliste et non activiste de la VfGH, dans son travail en tant que juge consti-
tutionnel, Kelsen utilisait plus tard beaucoup plus clairement les conclusions de 
la TPD, selon laquelle la loi est redéfinie à tous les niveaux, ou selon laquelle la 
dernière instance peut déterminer le droit pratiquement à sa propre discrétion. Par 
exemple, dans le débat sur la soi-disant “Dispensehe”108, où il s’agissait de savoir si 
les tribunaux étaient liés par les décisions de l’administration, Kelsen prenait une 
position activiste, qu’il tentait en même temps de justifier par la théorie. Avec la 
théorie sur l’équivalence qualitative de la juridiction et de l’exécutif109, il pouvait 
théoriquement étayer son opinion sur la question du droit matrimonial selon la-
quelle il existait un conflit de compétences entre l’exécutif et le judiciaire – ce qui 
équivalait à un soutien politique à des séparations et des nouveaux mariages.

L’un de ses principaux arguments était qu’il y avait un conflit de compétences 
entre le pouvoir judiciaire et l’exécutif parce que la Cour constitutionnelle était seule 
habilitée à déterminer l’existence d’un tel conflit110. Dans ce cas, il devient beau-
coup plus clair comment la TPD peut en fait servir une juridiction activiste: En rai-
son de la force légale – qui couvre également les jugements erronés (Fehlerkalkül) – 
 la loi n’est rien d’autre que ce que la dernière instance stipule comme la loi. À cet 
égard, la Cour constitutionnelle peut décider à sa propre discrétion par exemple la 
question de savoir quand et comment il y a un conflit de compétences entre le pou-
voir judiciaire et le pouvoir exécutif. Dans le débat sur le “Dispensehe”, des juristes 
et des politiciens conservateurs accusaient la Cour constitutionnelle d’usurper le 
rôle de législateur111.

107 Öhlinger 2007: 65 s.
108 En Autriche, le droit matrimonial relevait de la compétence des Églises respectives, c’est-à-dire 

qu’une séparation pour les mariages catholiques n’était pas possible (ABGB § 111), à moins qu’une dé-
rogation n’ait été accordée par l’administration locale (ABGB § 83), sur cette base un nouveau mariage 
pouvait être conclu. Après 1918, l’administration sociale-démocrate de Basse-Autriche (puis de Vienne) 
émettait presque automatiquement cette dispense, qui permettait ensuite de nouveaux mariages. Ce-
pendant, les tribunaux déclaraient nuls ces nouveaux mariages conclus à la suite d’un mariage dissous 
par dispense, ce qui entraînait une insécurité juridique en matière de droit matrimonial. Bien que les 
cours ne se soient pas prononcées sur la dispense mais sur les mariages conclus, Kelsen réussissait à 
réinterpréter les cas à la Cour constitutionnelle comme un conflit de compétences entre l’administration 
et le pouvoir judiciaire – comme si tous deux avaient tranché sur la même question. Sur cette affaire voir 
Harmat 1999.

109 Kelsen 1929.
110 Kelsen 1928a: 105.
111 Mayr-Harting 1928: 1.
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Les débats sur la relation conflictuelle entre la juridiction constitutionnelle et la 
démocratie (législation) commençait non seulement en relation avec la pratique ac-
tiviste (antisocialiste) de la Cour suprême américaine112, mais aussi dans les années 
1920 en Autriche. Contrairement aux juges américains, la Cour constitutionnelle 
autrichienne n’endiguait pas les objectifs progressifs, mais voulait les promouvoir. 
Une décision est qualifiée d’activiste par ceux qui ne sont pas d’accord avec le ré-
sultat et en auraient souhaité une différente (mais pas moins “politique”). Cette 
tendance se voit très bien dans l’histoire de la perception de la Cour suprême des 
États-Unis113. Mais alors que la Cour suprême des États-Unis, à ses débuts, prati-
quait une juridiction militante en faveur des intérêts (néo)libéraux et conservateurs 
(et elle était donc accusée d’ ”activisme” par les forces libérales de gauche)114, la 
Cour constitutionnelle autrichienne (VfGH) dans son l’histoire primitive était – vue 
de ses résultats – militante et “politique” en faveur d’objectifs progressistes et dans 
l’intérêt de la Vienne “rouge”.

Une argumentation ouvertement activiste, comme on peut l’observer aujourd’hui 
devant les Cours constitutionnelles, aurait été juridiquement impossible ou socia-
lement inacceptable à l’époque. Même si l’application de la loi (l’interprétation) 
représente un acte créateur, elle devrait se représenter dans un langage socialement 
et scientifiquement acceptable et avec des arguments acceptés115. La Cour constitu-
tionnelle autrichienne elle-même était soumise à ce contrôle social. Théoriquement, 
un tribunal peut prononcer la loi comme elle le veut, mais en pratique, il y a des 
limites à tout acte d’application de la loi – même si celles-ci ne résultent pas de la 
loi, mais de l’environnement social, scientifique et institutionnel dans lequel tout ce 
qui est théoriquement possible ne serait pas toujours accepté116.

En tant qu’institution nouvelle, la Cour constitutionnelle autrichienne a dû faire 
s’établir, d’une part, dans un environnement politique et social plus conservateur 
que la majorité des juges constitutionnels. De plus, l’Autriche dans l’entre-deux-
guerres était politiquement très divisée, à cet égard les interprètes constitutionnels 
étaient – comme le souligne Ewald Wiederin – bien avisés d’être prudents avec les 
idéaux activistes117. Mais comme l’écrit Matthias Jestaedt: “Il y a trois types de mo-
tifs pour une décision, et en plus de l’oral et de l’écrit, il y a aussi les vrais motifs”118. 
En ce sens, la Cour constitutionnelle autrichienne a souvent caché ses “vrais” motifs 
(juridiques-politiques, téléologiques) derrière l’argumentation textualiste-formaliste 
afin de ne pas avoir à s’exposer à la critique politique. D’autre part, la Cour consti-

112 Lambert 1921.
113 Easterbrook 2002: 1401.
114 Gerhardt 2002: 588ss, 597ss, 604 ss.
115 Tarello 1980: 67ss, 341 s.
116 Champel-Desplats, Troper 2005: 11 ss.
117 Wiederin 2011: 104.
118 Jestaedt 2011: 15 [traduit par l’auteur].
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tutionnelle autrichienne n’avait pas encore en mesure d’utiliser les modèles d’ar-
gumentation qui font désormais partie de la pratique dominante de la juridiction 
constitutionnelle dans de nombreux pays.

Donc, toutes les questions politiques à la Cour constitutionnelle étaient traduites 
en questions purement juridiques: Même dans le cas du “Dispensehe”, la VfGH 
soulignaient qu’elle ne jugeait pas la validité des mariages nouveaux, mais “seule-
ment” la question s’il y avait un conflit de compétence entre le pouvoir judiciaire et 
l’exécutif119. Mais comme conséquence politique, la VfGH rendait la séparation et 
la conclusion de nouveaux mariages possible dans un pays où les mariages catho-
liques ne pouvaient être rompus que par la mort120.

Conclusion

La juridiction constitutionnelle autrichienne – contrairement à l’opinion large-
ment répandue jusqu’à présent121 – n’était alors nullement apolitique, même si les 
décisions de grande importance politique étaient souvent justifiées de manière for-
maliste-textualiste.

En plaçant au premier plan le contexte “autrichien” de la TPD, son “agnosticisme 
joyeux par rapport aux méthodes d’interprétation”122 ne s’avère pas être un déficit 
théorique, mais une justification historiquement explicable d’une pratique juridique 
activiste à une époque concrète avec des objectifs politiques concrets. Il ne s’agit pas 
seulement d’une idéologie juridique en faveur des juges123, mais aussi d’un moyen 
de correction basé sur la théorie démocratique de Kelsen en protégeant la minorité 
respective (en tant qu’élément fondamental d’une véritable démocratie) contre la 
majorité respective (en tant qu’élément pratique d’une démocratie fonctionnelle).

L’expérience d’un empire multiethnique se révèle d’une grande importance pour 
la compréhension historique de la théorie kelsénienne. Comme dans la monarchie 
des Habsbourg, il n’y avait pas d’unité substantielle dans la Première République. 
Mais le formalisme et l’a-nationalisme n’entravaient pas la démocratie plurielle, au 
contraire ils la rendaient possible. À cet égard, les caractères spécifiques de l’État 
multiethnique des Habsbourg et de la Première République, qui ont longtemps été 
perçus comme des déficits – à savoir la polarisation selon les contraires nationaux 
et/ou politiques – s’avèrent être un berceau mental pour une doctrine juridique, 

119 Kelsen 1928a: 110.
120 Cette pratique fut fatale pour Kelsen et pour l’ensemble de la Cour constitutionnelle. Avec 

l’amendement constitutionnel de 1929, Kelsen perdit son poste, le nouveau VfGH prit une autre voie et 
n’autorisa plus la séparation des mariages catholiques.

121 Öhlinger 453 :2008; Carrino 43 :2019.
122 Bezemek, Somek 2018: 140 [traduit par l’auteur].
123 Hold-Ferneck 1926: 11, 40.
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comme celle de Hans Kelsen, qui définit l’État comme un ordre juridique et la dé-
mocratie comme une hétérogénéité pluraliste.

Sur la question de savoir si la juridiction constitutionnelle devait respecter la 
primauté du législateur ou bien plutôt aider les objectifs progressistes à se réaliser, 
Kelsen, en tant que juge constitutionnel, optait pour une pratique juridique qui 
était également capable de faire valoir des objectifs politiques avec des arguments 
formalistes – à cet égard, la juridiction constitutionnelle autrichienne n’était pas dé-
mocratique dans le sens qu’elle aurait toujours reconnu la primauté du législateur, 
mais elle était démocratique dans le sens qu’elle protégeait les minorités (surtout les 
intérêts de la Vienne “rouge”) contre le gouvernement – qui se correspondait à la 
théorie de la démocratie de Kelsen – à la base de l’idée de l`”application du droit” 
créative.
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